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ーはじめに
二消極主義のアプローチ
《消極主義1))
←) I確認/法律上の争訟でないゆえ，不適法として却下Jアプローチ
(三) I確認/無名抗告訴訟としての要件を欠くゆえ，不適法として却下J
アプローチ
(三 「確認/事情判決の法理は適用できないゆえ，不適法として却下」
アプローチ
胸 「確認/確認の利益を欠くゆえ，不適法として却下」アプローチ
(以上， 30巻 3・4号)
《消極主義lI))
αタイプ
付 「国賠/法律(国民年金法)判断」アプローチ
βタイプ
付 「国賠/法律(国賠法)判断」アプローチ (以上， 32巻 2号)
《消極主義II)
付 「国賠/非区別論・合理性あり」アプローチ
仁J I国賠/非区別論・不合理であることが明白でないjアプローチ
(三) I国賠/非区別論・違憲の客観的明白性，相当期間の経過，処分的
性格Jアプローチ
制 f国賠!IR別論・一義的文言に反しない(立法政策・立法裁量)J
アプローチ (以上， 33巻 1号)
(司 「国賠/区別論・一義的文言に反しない(一見極めて明白に合理性が
ないわけでない)Jアプローチ
制 「国賠/区別論・一義的文言lこ反しない(合理性あり)Jアプローチ
帥 「国賠/区別論・一義的文言に反しない(立法義務の存在が一見して
明白でない)Jアプ。ロー チ (以上，本号)
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二消極主義のアプローチ
《消極主義 II) (承前〕
缶) r国賠/区別論・一義的文言に反しない
A 概要
(一見極めて明白に合理性がないわけで
ない)Jアプローチ
これは，立法の不作為という争点を生み出す源となった法律自体に対し，
一見極めて明白に合理性がないとはいえないと憲法判断を行いl)，在宅最高
裁判決のいう「一義的な文言に違反している例外的な場合」でないとして原
告の不作為の主張を斥けるアプローチである。在宅最高裁判決のパリエー
ションの 1つであり，平成初期から最近の下級審に見られる。判決の一部に
は，不作為救済(作為義務肯定)へのコミットも見られるが，不作為非救済(作
為義務否定)へのコミットは強い。
B 裁判例
(1) H-3.1.28 (再/賠〉広島地判平成3年 1月28日2)(判時 1375号30頁，②
→Hふ 11.28 (再/賠)広島高判，③→H-7.12.5(再/賠〉最3判)は，原告の主張一一
国会議員が再婚禁止期聞について男女聞に差異を設ける民法733条を立法
し，同条を改正または廃止する立法をしない について，在宅最高裁判決
を援用し， I民法733条についての国会議員又は内閣の立法行為の違法を理
由とする原告らの国家賠償法1条 1項に基づく損害賠償請求の当否を左右す
るのは，同条が憲法等に違反するかどうか自体ではなしこれが憲法等の一
義的な文言に違反するかどうかであるJ，I民法733条がこれらの憲法の規定
の一義的な文言に違反しているといえるためには，女性に対して 6箇月の再
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婚禁止期聞を定めることが，一見極めて明白に合理性がないと判断できるよ
うな場合でなければならない」という。そして，本件の場合， 1一見極めて
明白に合理性がない，とまで判断することはできないj，1民法 733条の規定
は，憲法 14条 1項， 24条の規定の一義的な文言に違反するとまではいえな
い」とし， 1民法 733条を立法し，これを改廃しなかった国会議員又は内閣
の行為Iこ国家賠償法上の違法性があるとはいえ」ず， 1その余の点、の判断の
いかんにかかわらず，国家賠償法1条 1項に基づく原告らの請求には理由が
ない」として棄却する3)。憲法29条3項を根拠とする損失補償の請求も斥
ける4)。
(2) H-3.11. 28 <再/賠〉広島高判平成 3年 11月28日(判時1406号3頁，①
→H-3.1.28 (再/賠〉広島地判，③→H-7.12.5(再/賠)最3判)は， 1審判決を肯定
しつつ， 1女にのみ再婚禁止期聞を設けてその婚姻の自由を制約すること
はj，1父性の混同を防止し，出生子の利益や後婚の家庭生活の平穏を保護す
るという目的を達成するために必要やむを得ない手段でなければならず，そ
うでないにもかかわらず再婚禁止期聞を設けた場合には，再婚に関して女子
についてのみ不合理な差別を強いるものとして違憲の疑いが生じかねない」
とし，立法不作為が違法となる場合として， 1 (1)民法 733条が，真実は父
性の重複の回避を目的として女子に対して再婚禁止期聞を設けたものではな
く，実際にはこれに名を藷りて男尊女卑の封建的道徳観に基づき女子の再婚
を嫌忌して女子の再婚を制限する目的をもって制定されたことが明白である
場合j，1 (2)再婚禁止期聞を定めても父性の重複の回避に何ら役立たず，
却って一時的にせよ内縁の夫婦を増加させ，その間の子を一度は非嫡出子と
する弊害のみが生ずることが明白である場合j，1(3)父性の重複を防止する
ためには女子についてのみ再婚禁止期聞を設けるという方法に比してより制
限的でない他の手段が存することが明白であるのに，あえて女子についての
み再婚禁止期聞を設けた場合j，1 (4)仮に父性の重複を回避するためには女
子に対して再婚禁止期聞を設ける必要があるとしてもそのためには民法 772
条の規定上嫡出推定が重複する前婚解消後 100日又は 101日(学説によって
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異る)あれば足りることが明白であるのに， 6箇月という必要以上の長期に
亘って女子の再婚を制限した場合等再婚禁止期間の制度そのもの又はその期
聞が父性の重複の回避という目的に照らして不合理で、あることが明白である
のに，国会又は内閣が民法 733条の規定を設け，又はこれを改廃する措置を
講じない場合jをあげる。そして， r民法 733条の再婚禁止期間の規定が父
性の重複の回避という目的に照らして不合理なことが明白であるか」を聞
い， ["一見不合理であるとまではいえない」とし控訴を棄却する。損失補償
の請求も棄却する。
(3) H-17.5.18(学/(消)賠〉京都地判平成 17年5月18日5)(Rexデータベー
ス)は，まず， r国民年金制度は，憲法25条の趣旨を実現するために設けら
れた社会保障上の制度」と捉え， r同条の規定の趣旨にこたえて具体的にど
のような立法措置を講ずるかの選択決定は，立法府の広い裁量にゆだねら
れん「それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱，濫用と見ざるをえな
いような場合を除払裁判所が審査判断するに適しない事柄であるJ，r憲法
25条の趣旨にこたえて制定された国民年金法において，受給者の範囲等に
つき，それが憲法 14条 I項に違反するかどうかを判断するに当たってはJ，
「憲法25条2項に基づく立法府の裁量権があることを前提として，それによ
る区別が何ら合理的理由のない不当な差別的取扱いかどうかの観点、から判断
されなければならない」という。そして，平成元年改正まで学生を強制加入
の対象から除外していたことが憲法 14条， 25条に違反するとの原告の主張
について， r国民年金制度において，類型的に保険料負担能力が乏しいこと
を理由に，学生を強制加入の対象から除外し，任意加入制度を採用したこと
は，昭和 34年の国民年金法制定時のみならず，昭和 60年改正時において
も，複数考え得る制度設計のうちの 1っとして，一定の合理性があ」り，
「これが，著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱，濫用に当たるとか，何
ら合理的理由のない不当な差別的取扱いであるということはできない」とす
る。初診日において 20歳以上の学生を対象としない 20歳前需給規定にも合
理性を認め，憲法 14条， 25条に違反するとはいえないという。学生無年金
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障害者に対する救済措置等が講じられなかった不作為が憲法 14条， 25条に
違反するとの主張については， I平成元年改正まで，初診時未加入学生障害
者に対しては障害に関する年金が支給されないものとされたこと自体は，憲
法に違反するとはいえJ6)ず， I憲法25条の理念に基づく生活困窮者や障害
者に対する制度も存在すること，財源や他の無年金障害者との均衡等の問題
を無視できないこと等を考慮すると，平成 16年に『特定障害者に対する特
別障害給付金の支給に関する法律』が制定されるまで，特別の救済措置が講
じられなかったことが，それが著しく合理性を欠き，立法府の裁量の逸脱，
濫用に当たるとはいえない」という。そして，以上の判断を前提に，在宅最
高裁判決を援用し， I国会議員の立法行為は，立法の内容が憲法の一義的な
文言に違反しているにもかかわらずあえて当該立法を行うというような例外
的な場合でない限り国家賠償法I条 l項の適用上違法の評価を受けるもので
はないJ，本件の場合，国会が救済措置を立法しなかったことは， I例外的場
合でないことは明らかであ」り， I国民年金制度について，憲法違反があっ
たとは認められない以上，国民年金法に関する立法行為等について，国会等
の不法行為は認められず，被告国が原告らに対し国家賠償責任を負うことは
ないJという。さらに，国民年金法30条の 4の類推ないし拡張解釈，任意
加入制度に関する個別の告知等が必要で、あるとの原告の主張も斥け，本件各
処分は，いずれも適法で、あるゆえ，取消し請求は理由がなく， I原告らの国
家賠償請求も，その余の争点について判断するまでもなく理由がないJとし
て，いずれの請求も棄却する。
(4) H-17. 7.4 (学/(消)賠〉札幌地判平成 17年7月4日7)(REXデータベー
ス，②→H-19.3.30 <学/(消)賠〉札幌高判)は，原告Aの主張一一統合失調症の
場合， I発症日」あるいは「医師の診断を受けるべき状態になった日j を
もって初診日とみなすべき を斥ける。そして，国民年金制度は，憲法
25条の趣旨に基づき立法されたものであり， I同条の規定の趣旨にこたえて
具体的にどのような立法措置を講ずるかの選択決定は，立法府の広い裁量に
委ねられており，それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱，濫用とみ
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ざるを得ないような場合を除き，裁判所が審査判断するのに適しない事柄で
ある」とした上で，適用除外規定が，憲法 14条 1項に違反するかについ
て， r我が国の国民年金制度の中心となる老齢年金に着目して，学生を強制
適用の対象としないことも， 1つのあり得る制度というべきであり， この観
点から評価する限り，学生を強制適用の対象とせず，任意加入制度を適用す
るにとどめたことが，直ちに不合理で、あるということはでき」ず， r昭和 34
年法及び昭和60年法が， 20歳以上の学生を強制適用の対象から除外し，任
意加入制度の対象としたことは，保険料免除制度がなかったことを考慮しで
も，なお，その立法理由に合理的な根拠があり，かつ，学生とそうでない者
との区別が立法理由との関連で著しく不合理なものとはいえず，立法府に与
えられた合理的な裁量判断の限界を超えていない」という。初診日が20歳
以上の学生であった者を対象としなかった 20歳前受給規定が，憲法14条 l
項に違反するかについては， r拠出制を基本とする国民年金制度において，
補完的な年金の対象をどのように設定するかは，立法府の広範な裁量に委ね
られているところ，国民年金制度は， 20歳で稼得活動に従事する者が多い
ことにかんがみ，強制適用の対象を 20歳以上と設定し，その上で， 20歳以
上の学生については，類型的に稼得活動に従事していないことを捉えて，強
制適用の対象外とし，任意加入制度の下に置くこととしたもので、あって，こ
のような学生の取扱いが不合理とはいえないj とする。適用除外規定及び
20歳前受給規定が初診日において 20歳以上であった学生を対象としなかっ
たことが憲法25条に違反するか否かについては， r学生無年金障害者であっ
ても，障害基礎年金の支給以外の社会福祉諸立法ないし施策に基づく支給や
サービスを受け得るのであり，初診日において 20歳以上の学生であった者
が，障害基礎年金を受給できないからといって，直ちに，立法府の裁量が著
しく合理性そ欠き明らかに裁量の逸脱，濫用とみざるを得ない場合に当たる
とか，生存権が侵害されているということはできない」という。さらに， 20 
歳前受給規定を類推適用すべきとする原告の主張，告知聴聞の機会を保証し
ないのは憲法31条， 13条に違反するとの原告の主張も斥ける。被告国が，
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適用除外規定を立法し，また，同立法に付随する救済措置を講じなかった国
家賠償責任については，在宅最高裁判決を援用しないものの， i国会議員の
立法行為が本質的に政治的なものであって，その性質上法的規制の対象にな
じまないことに照らせば，国会議員の立法上の作為，不作為が国家賠償法上
違法となるのは，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかか
わらずあえて当該立法行為を行い，あるいは，憲法が積極的に特定の立法を
命じているのに，あえて当該立法を行わないというような例外的場合に限ら
れるJ，i内閣の法案提出行為についても，少なくとも，国会議員の立法行為
の違法性の前提となるJi違憲性がない場合には，国家賠償法上違法の評価
は受けないJとし， i上記各規定が，憲法 14条 1項及び25条に違反するも
のでない」以上， iこの点に関する被告国の国家賠償責任は，その前提を欠
く」として棄却するほか，取消し請求も棄却する。
(5) H-19. 3. 30 <学/(消)賠〉札幌高判平成 19年3月30日(REXデータベー
ス，①→H-17.7. 4 <学/(消)賠〉札幌地判)は，原審同様，原告Aの初診日の主張
を斥ける。昭和 34年法における適用除外規定が憲法 14条1項に違反するか
については， i稼得能力の減損に備える年金制度において，生存していれば
誰にでも必ず生じ，発生時期も予測可能である老齢年金を中心に据えた一体
的制度として制度設計することにも合理的な面があることは否定できJず，
「立法者が障害と老齢とを分離するという考え方を採用しなかったとして
も，立法府に与えられた合理的な裁量判断の限界を超えるものとはいえな
い」とし，昭和 34年法における 20歳前受給規定が憲法 14条 1項に違反す
るかについても， i合理的根拠を有することは明らか」とする。昭和60年法
における適用除外規定，および， 20歳前受給規定が憲法 14条 l項に違反す
るかについても，合理的な根拠があるとし，憲法25条に違反するかについ
ては， i20歳以上の学生であった者が，障害基礎年金を受給できないからと
いって，直ちに，立法府の裁量が著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱，
j監用とみざるを得ない場合に当たるとか，生存権が侵害されているというこ
とはできない」という。さらに， 20歳前受給規定を類推適用すべきとの原
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告の主張，告知聴聞の機会を保証しなかったのは，憲法31条， 13条に違反
するとの原告の主張をいずれも斥け，国が適用除外規定を立法し，また，同
立法に附随する救済措置を講じなかった不作為に基づく国家賠償責任の主張
についても原審と同様として斥け，請求を棄却する。
C このアプローチを支える思想
(1) 不作為救済(作為義務肯定他)へのコミット
(a) 性差別関係
(対違憲の疑いが生じかねない
日-3.11.28 <再/賠〉広島高判は，憲法14条 l項， 24条2項を見れば， I女
にのみ再婚禁止期聞を設けてその婚姻の自由を制約することはj，I父性の混
同を防止し，出生子の利益や後婚の家庭生活の平穏を保護するという目的を
達成するために必要やむを得ない手段でなければならず，そうでないにもか
かわらず再婚禁止期聞を設けた場合には，再婚に関して女子についてのみ不
合理な差別を強いるものとして違憲の疑いが生じかねない」という。
(b) 社会保障関係
(対平成元年改正までに学生無年金障害者が生じたことは深刻な事態
H-17. 7.4 <学/(消)賠〉札幌地判は，結論的には， I当時の国民年金法が違
憲といえないj，I学生無年金障害者に対し，遡及的な救済措置を講じないこ
ともまた，憲法に違反しないJとして請求を斥けるものの， I平成元年改正
までに学生無年金障害者が生じたことは，深刻な事態というべき」と述べて
し、る。
(イ)初診日における年齢という偶然によって差異が生じることには不合
理感
H-17.5.18 <学/(消)賠〉京都地判は， I初診日における年齢という偶然と
もいうべき事情により j，受給，不受給の「差異が生じることに，不合理さ
を感じても無理はない。また，国民年金制度の充実に伴い，国民年金制度の
枠内にあるとされた者については，徐々に支給の範囲や支給額等が拡充され
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ることとなる一方で，国民年金制度の枠外にあるとされた学生無年金障害者
については， これまで特段の救済措置が講じられることなく長年にわたり放
置されてきたもので，両者の格差が広がる一方であったことに対して，強い
不公平感を持つことも，もっともであり，学生無年金障害者となった者のほ
とんどは，任意加入していなかったという以外に特段の落ち度もないだけに
なおさらであるん「原告らの生活実態に表れているような学生無年金障害者
の実態も考慮すると，学生無年金障害者に対して何らかの救済措置を講ずる
ことが，憲法25条の理念にかなうJという。
(2) 不作為非救済(作為義務否定他)へのコミット
(a) 性差別関係
開憲法は婚姻の自由に制限を加えることを一切禁止するものではない
H-3.1. 28 <再/賠〉広島地判は， r憲法14条1項， 24条は，婚姻の自由に
対して男女の生理的な条件の違いを根拠として異なる制限を加えることを一
切禁止するものではなしそのような男女間での異なる取扱いは，合理的な
理由を有する限り，憲法のこれらの規定に違反するものではない」という。
H-3.11. 28 <再/賠〉広島高判も同旨。
付) 民法733条の立法趣旨は父子関係の確定の困難を避けること
H-3.1.28 <再/賠〉広島地判は， r民法733条は，女性のみが懐胎するとい
う生理的な理由に基づき立法されたもので，専ら父子関係の確定の困難を避
けることを立法趣旨とするん「これを前提に考察すると，社会構成の基礎と
なる夫婦を中心とする家族関係を明確にすることが国家の重要な政策の Iつ
であJり， rまた，女性のみが懐胎するということが厳然たる事実である以
上J，r医学の進歩等に伴い，妊娠の事実の確認や父子関係の確定に関する自
然科学的な技術や知見が進歩していることを前提としても，このような男女
の生理的な違いを理由として女性に対してのみ6箇月の再婚禁止期閣を定め
ることには一見極めて明白に合理性がない， とまで判断することはできな
いJという 8)0H-3.11.28 <再/賠〉広島高判は， r一定の再婚禁止期聞を設け
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るというような立法措置が併せて講じられない場合には，女が前婚の解消又
は取消の日から 300日以内で，かつ後婚成立の日から 200日後lこ産んだ子に
ついては，嫡出の推定が重複することとなるところ，かかる父性の混同が生
ずるような事態が法制上当然生ずることは，家族関係を不明確にし，国家，
社会の基盤となる家庭を不安定ならしめる点から望ましくないばかりか，出
生子の利益を損ない，後婚の家庭生活の平穏をも妨げることとなるから，父
性の混同を防止し，女が再婚した場合における出生子の利益や後婚の家庭生
活の平穏を保護するため，現に民法が採用しているような再婚禁止期間の制
度その他の何らかの立法措置が必要で、ある」という9)。
制他の方法が存在するからといって，再婚禁止期間営設けることはー
見不合理であるとはいえない
H-3.11.28 <再/賠〉広島高判は， r再婚禁止期聞が廃止された場合には嫡
出推定が重複する場合が現在より増加することは明らかであるが，父の決定
がすべて裁判所によりなされなければならないとすれば，その間父が不明と
なるという子の不利益，裁判に要する労力，費用等のことを考えただけで
も，子の福祉にもとる結果となるJ，r従って，親子鑑定が容易に正確になし
得るというだけでは，再婚禁止期聞が一見不合理で、あるということは到底で
きない」という。また，戸籍法は， r届出についていわゆる形式審査主義を
とっているから，戸籍管掌者が再婚をしようとする女子が懐胎しているか否
かについて実質審査することはできず，懐胎しているか否かの審査は他の機
闘が発行した証明書等によらざるを得ないところ，その場合単なる医師の証
明書で足りることにするかどうかは立法論として検討を要」し， r女子が懐
胎していない場合に再婚禁止期間の規定の適用を排除していない民法733条
の規定が直ちに一見不合理で、あるということはできないJ，r嫡出推定の重複
を回避するための他の方法が存在するからといって，立法者がこれを採用せ
ず，再婚禁止期聞を設けることによって父性の重複を回避する方策を採った
からといって，一見不合理で、あるとは言えない」とし，さらに， r民法は，
100日(又は 101日)では懐胎の有無を一般人が確定に知ることは難かしい
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ので，女子が再婚後前夫の子を出産するという不都合を避けるため，一般に
懐胎の有無を確実に知り得る 6か月にしたものであるところ，かかる附随的
な立法目的も直ちに不合理であるとするわけにはいかない」と述べるほか，
未熟児，過熟児の例に言及し， i再婚禁止期聞が長きに失するかどうかは 772
条の規定等とも合わせて立法当局において十分検討されることが必要である
から，現行の再婚禁止期聞が長きに失して一見不合理であるとは直ちに断じ
難い」ともいう。
同再婚禁止期聞は父権的思想、に立って立法された規定とはいえない
H-3.11.28 <再/賠)広島高判は，原告の主張←一民法733条は父性の重複
の回避を理由として設けられた規定ではなく，男尊女卑の儒教的道徳観に基
づいて，女子の再婚を嫌忌する父権的思想に依拠して制定された規定で、ある
について， i明治 23年民法(旧民法)草案人事編においては，その 42
条において，女子については4か月の再婚禁止期聞が設けられていたとこ
ろ，この 4か月という期聞は，諸外国にあってはこの禁止の月数が例えば
10月(フランス法)であったのに，同草案では，懐胎から分娩日までの最
長期間は 300日，最短期間は 180日であるから，その差の 120日すなわち 4
か月が父性の混同を防止するために必要な最少期間であるとして定められた
ものであること，同草案では夫の失綜を理由とする離婚の場合又は前婚解消
後分娩をしたときは直ちに再婚することを許していることからも，この再婚
禁止期聞が父性の混同を防止するために設けられたものであることは明ら
かJとし10)，iこのことは，旧法をそのまま受け継いだ現行民法733条につ
いてもそのままあてはまる」という。
同憲法 13条は，基本的人権の保障と公共の福祉との調和の理念を抽
象的に述べたもの
H-3.1. 28 <再/賠〉広島地判は，民法 733条が憲法 13条に違反するとの原
告らの主張について， i憲法 13条は，基本的人権の保障と公共の福祉との調
和の理念を抽象的に述べたものに過ぎないから，民法733条の規定が，憲法
13条の規定の一義的な文言に違反するとまではいえない」とし， H-3.1L 28 
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〈再/賠〉広島高判は，憲法 13条は， r個人の尊重を国政の基本とすることを
宣明した規定にすぎないから，民法733条の規定が法の下の平等を定めた憲
法 14条 1項の規定には違反しないのに，同法 13条の規定には違反するとい
う事態は到底想定できない」という。 H-3.11.28 (再/賠〉広島高判も同旨。
同民法733条は条約に違反しない
H-3.1. 28 (再/賠〉広島地判は，女子に対するあらゆる形態の差別の撤廃
に関する条約，市民的及び政治的権利に関する国際規約等の「規定が，締約
固に対して，合理的な理由を有する男女聞での取扱いの相異をも禁止し，あ
るいは『婚姻をしかっ家庭を形成する権利』に対して合理的な理由による制
限を加えることまでも禁止していると解すべき理由はない」とし， r民法
733条が，これらの条約の規定の一義的な文言に違反しているともいえな
い」という。
(b) 社会保障関係
(対 国民年金制度は，憲法25条の趣旨を実現するための制度
H-17. 5.18 (学!(消)賠〉京都地判は， r国民年金制度は，憲法25条の趣旨
を実現するために設けられた社会保障上の制度であるが，同条にいう『健康
で文化的な最低限度の生活』なるものは，極めて抽象的・相対的な概念で
あって，その具体的内容は，その時々における文化の発達の程度，経済的・
社会的条件，一般的な国民生活の状況等との相関関係において判断決定され
るべきものであるとともに，同条の規定の趣旨を現実の立法として具体化す
るに当たっては，国の財政事情を無視することができず，また，多方面にわ
たる複雑多様な考察とそれに基づいた政策的判断を必要とするj という。
H-17.7.4 (学!(消)賠〉札幌地判， H-19.3.30 (学!(消)賠〉札幌高判も同旨。
付) 国民年金制度は保険料を主な財源とする拠出制
H-17. 5.18 (学!(消)賠〉京都地判は， r国民年金制度の基本的な制度設計
としては，年金給付を租税等の国の一般財源によって賄うものとする無拠出
制(税方式)も考えられる」が， r我が固においては，被保険者等が拠出す
る保険料を主な財源とする拠出制を基本とする」という。 H-17.7.4(学/
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(消)賠〉札幌地判， H-19.3.30 (学/(消)賠)札幌高判も同旨。
(ウ)学生は定型的に稼得活動に従事せず，大学進学者は少数であった
H-17.5.18 (学/(消)賠〉京都地判は， 20歳以上の学生が平成元年改正に至
るまで強制加入の対象から除外されていた理由について， r学生は，定型的
に稼得活動に従事していないと考えられるから，強制加入の対象とし保険料
納付義務を負わせることには問題があることが挙げられている。学生は，類
型的に稼得活動に従事しておらず，本人の保険料負担能力は一般に乏しいも
ので，このような社会的事情は，昭和 34年の国民年金法制定当時から，少
なくとも平成元年に至るまで，ほぼ変わらず存在していたJ，r平成元年改正
法案の国会での審議の過程においても，学生の保険料負担という観点から
は，稼得能力の乏しい学生に原則として保険料納付義務を課すことになり，
多くの場合は親が子の保険料を負担せざるを得ない状況となるが，保険料免
除の基準次第では，保険料を支払えず，滞納や未加入となる学生が増加し
て，学生無年金障害者の発生を防止するとの趣旨が没却されるおそれがあ
る，保険料免除の基準が世帯単位とされているため，親と同居しているか否
かによって免除の有無に違いが生じ，経済的に恵まれている家庭がかえって
免除を受けられるという逆転現象が生じる，学生に特別な免除制度を設ける
こととすると，高校等を卒業して働いている者よりも学生を優遇することと
なり不公平で、ある，などの指摘がされていた」という。 H-17.7.4(学/(消)
賠)札幌地判11)，H-19.3.30 (学!C消)賠)札幌高判も同旨。
同国民年金法30条の4の類推ないし拡張解釈は不可
H-17. 7.4 (学/(消)賠〉札幌地判は， r原告らの類推適用の主張は，適用除
外規定，及び20歳前受給規定が初診日において 20歳以上であった学生を対
象としなかったことが，憲法14条1項及び25条に違反することを前提とす
るjが， rそれらが，いずれも憲法14条 1項及び25条に反しない」ので「あ
るから，原告らの主張は，その前提を欠き，いずれも理由がない」として斥
ける。 H-17.5.18 (学/(消)賠〉京都地判， H-19.3.30(学/(消)賠〉札幌高判
も同旨。
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制初診日とは疾病について初めて医師等の診療を受けた日
H-17.7.4(学/C消)賠〉札幌地判は， I初診日とは，疾病又は負傷及びこれ
らに起因する疾病について初めて医師等の診療を受けた日をいうん「このよ
うに，国民年金法が，疾病等の発症のみならず，医師等による診療を要する
とした趣旨は，医師等の診療行為という客観的な基準を設けることにより，
受給者聞の公平を図るとともに，迅速な認定を可能とすることにあるJ，Iそ
うであれば，国民年金法は，発症日JIと初診日とを，明確に区別している
というべきであり，このような立法者意思は， r被保険者であった聞に疾病
にかかり，又は負傷した者』と規定し，発症日をもって基準日としていた昭
和60年改正前の厚生年金保険法47条 l項が，昭和 60年改正に際して，初
診日をもって基準日とするよう法改正された経緯に照らしでも明らかであ
る。そして，国民年金制度は，保険料の拠出期間や年齢等による画一的な要
件を定め，その要件を満たす限りは，対象者の個別的な事情を考慮すること
なし一律の年金を支給する制度であるところ，このような制度趣旨からす
れば，医師等による診療行為を伴わない発症日をもって初診日に当たるとす
る解釈は，採用することができない」という。 H-19.3.30(学/C消)賠〉札幌
高判も同旨。
肋) 国民年金制度は受益的制度であり，個別的に告知等をすべき法的義
務はない
H-17. 5.18 (学/C消)賠〉京都地判は， I法律は，その公布，施行により，
特段の周知手続を要することなく効力を生ずるのが原則である。もとより，
法律の内容を広報等によって国民の周知を図ることは必要で、あり，国の責務
ではあるがJ，Iそれを超えて，社会保険庁長官，京都府知事等が原告らに対
して，個別的に任意加入制度について告知し，加入を促すべき法的義務が
あったとする根拠はない(国民年金制度は，老齢，障害等の事由が生じた場
合に年金を支給する受益的制度であって，結果として年金を受けられないこ
とになったとしても，ぞれは，国民年金に加入しなかったことに対する制裁
ではないから，年金を受給できない結果となったことから，原告らに対して
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個別的に告知等をすべき法的義務を導くことはできない。)j という。 H-17.
7.4 <学/(消)賠〉札幌地判は， I国民年金制度は，一定の要件の下に年金を給
付する社会保障制度であり，学生に対する取扱いは，憲法31条の適正手続
の適用ないしは準用の対象となる制裁あるいは不利益処分には該当しない。
また，憲法 13条が，行政手続における適正手続を保障した規定であると解
する根拠もない」という。 H-19.3.30<学/(消)賠)札幌高判も同旨。
(3) 司法哲学
このアプローチは，積極的な司法観に基づくとはいえない。
D このアプローチをめぐって
(1 ) 性差別関係
H-3.1. 28 <再/賠〉広島地判が，在宅最高裁判決を援用し，民法 733条は
「一見極めて明白に合理性がない， とまで判断することはできない」とした
ことにつき， Iこの見解によると，立法(不作為)の違憲性を国賠訴訟を通じ
て攻撃する道は，ほとんど閉ざされてしまうん「本判決では，民法733条が
合憲か否かについての判断は示されていないj，在宅最高裁判決「の立場に
立つ限り自然に出てくる帰結J12)という評価が一般的であるが，判決にいう
「法規の違憲性と法規が憲法の一義的な文言に違反するかどうかを区別しう
るのかは疑問である」としつつ， I本判決は，実質的lこは民法 733条の違憲
性について判断を加えたもの=合憲性を認めたものと考えうるj13)というコ
メントも見られる。
H-3.11. 28 <再/賠〉広島高判は， 1審よりも細かく違法の基準を設定しつ
つ，民法733条は，一見不合理であるとまではいえないとして，最終的には
憲法の一義的文言に反しないとした。この点， I民法 733条の合憲性自体に
ついて，本判決は，国賠法上の違法性に関して『憲法の一義的文言に反しな
い~ (明白な違憲ではない)と判断したのであり，その限りでの合憲判決で
ある(疑わしい場合をも含めて，明示的かつ最終的な合憲判断をしたわけで
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はない)ことに注意を要するん「同条が肉体的性差を理由とする別異取扱い
であるとしても，離婚時の女性がすべて妊娠可能性があるわけではなく，医
学の進歩により妊娠の有無や父性確認の科学的判定が容易になったこと等か
らすれば，同条2項以外の適用除外なしに 101日をこえる長期にわたって再
婚を制限する規定は，オーグァーインクルーシグ(過大包含)の危険の高い
不合理な手段による，女性のみに対する差別的取扱いであり，かっ，男女の
婚姻の自由を不当に制約するものとして，憲法違反の疑いが極めて強いJ14)， 
rw一見極めて明白に合理性がない』かを判断した 1審に比べて，詳細に再婚
禁止期聞に関する論点が取り上げられているが，何らかの合理性があれば
『不合理であることの明白性』を否定する手法をとるのでは，違法性を否定
する結論は変わらないJ15)等の批判がある。
なお，民法733条の再婚禁止期間の規定が憲法 14条等に反するかの問題
自体については，やむを得ない規制とする見解，民法 772条の嫡出推定の重
複を避けるためだけであれば101日間で足りるとする見解，さらに，再婚禁
止期聞を設けること自体違憲であるとする見解16)がある 17)。
(2) 社会保障関係
特に見られない。
注
1) その他，後述の判決に見られる「不合理であることが明白な4つの場合ではな
し一見不合理であるとまではいえないJ，I著しく不合理なものとはいえないJ，
f著しく合理性を欠き，明らかに裁量の範囲を逸脱しているとはいえないJ，I著しく
合理性を欠き，明らかに裁量の範囲を逸脱しているとはいえない」とする同種の判
断も，このアプローチに含める。
2) 離婚調停成立日から半年経過しないという理由で市長により婚姻の届出を受理さ
れなかった女性とそのパートナーが，①民法733条は，父性の重複の回避を理由と
して，女子に対して 6箇月の再婚禁止期聞を定めるものとされているが，同条は男
尊女卑の儒教的道徳観に基づき，女性の再婚を嫌忌する父権的思想に依拠して女性
に対してのみ再婚を制限するものであり，父性推定が重複しでも，再婚時において
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懐胎していなかったことの証明あるいは親子鑑定等によって推定を覆すことができ
るから，父性推定の重複を回避することをもって女子に対する再婚禁止期間を定め
ることを根拠付けることはできない，②仮lこ，父性推定の重複を回避するためであ
るとしても，民法 772条との関係で，再婚禁止期間は前婚解消後 101日あれば足
1)， 6箇月の再婚禁止期間は，必要以上に女子の再婚を制限する，③したがって，
女子に対してのみ婚姻の自由を制限する民法733条は，憲法 13条， 14条 1項， 24 
条，女子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に関する条約(昭和60年条約第7号)
前文， 2条， 15条， 16条並びに市民的及び政治的権利に関する国際規約(昭和 54
年条約第7号)23条の規定に違反する，と主張し，民法733条を立法し，同条を廃
止もしくは改正する立法をしない国会議員の行為及び同条を廃止もしくは改正する
ための法律案を国会に提出しない内閣の行為につき，違法な公権力の行使として，
国賠法1条 l項により，固に対し慰籍料の支払いを請求した。原告は，さらに，仮
に，国賠法l条1項に基づく請求が認められないとしても，再婚禁止期間中に受け
た不利益につき，憲法29条3項の類推適用lこより，正当な補償を請求することがで
きると主張した。
3) 判決は，法律案の提出権限を行使しない内閣の不作為について， I国会を闘の唯一
の立法機関と規定している憲法41条の趣旨からすると，このような法律案に関する
立法行為につき第 1次的に責任を負うのが国会議員であるん「したがって，少なく
ともJI国会議員の立法行為が国家賠償法上も違法と評価される場合，すなわち当該
法律の文言が憲法等の一義的な文言に違反しているような例外的な場合でない限
り，これに関する内閣の立法行為が国家賠償法上違法と評価されることもない」と
いう。
4) 判決は，原告主張の特別の犠牲について， I原告ら主張の不利益は，事実上再婚し
ながら 6箇月間という限られた期間法律上の再婚を待たされること及びこれと密接
に結び付く事柄から通常生じ得る範囲内のものであJる， I民法733条の立法趣旨は
専ら父子関係の確定の困難を避けることにあると解され，右立法趣旨自体は家族関
係の明確化という国家の重要な政策から見て決して軽視すべきものではないこと
等々を総合したとき，原告ら主張の不利益をJI特別の犠牲とまで評価することはと
てもできない」という。
5) 原告A (交通事故によりガラス片で両限lこ傷害を負い，手術，治療等を受けたも
のの後遺障害が残仇昭和 50年2月，身体障害者手帳3級，昭和 56年7月， 1級
を受けた)，原告B (昭和 59年1月17日《当時， 21歳))，妄想等により，医師の診
療を受け， I心因反応」との診断であったが，その後，曲折をへて，平成9年 1月
14日，統合失調症と診断され，同年 11月28日， 1級精神障害者保健福祉手帳の交
付を受けた)が，それぞれ京都府知事に障害基礎年金の裁定を請求したところ，各
傷病の初診日において，原告らは 20歳以上の学生で、あったが，国民年金に任意加入
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していなかったので障害基礎年金の支給要件を満たしていないとして，支給しない
旨の各処分を受けた。そこで，原告らは，①国民年金法が，平成元年改正まで学生
を強制加入の対象にしなかったこと，初診時未加入学生障害者に無拠出制障害年金
を支給しなかったこと，平成元年改正後も救済措置等を講じなかったことは憲法14
条， 25条に違反する，②原告らの障害基礎年金の裁定の請求について国民年金法
30条の 4を類推ないし拡張解釈して適用すべきである，③原告らに任意加入制度
に関する個別の告知，教示を怠り，障害基礎年金を支給しないというペナルティの
みを課すという取扱いは，禁反言の原則又は信義則に反し許されない等主張し，処
分の取消しを求めるとともに，国に対して，国民年金法に関する立法行為，立法不
作為に関し，国賠法に基づき，慰謝料の支払いを求めた。なお，昭和 59年 1月 17
日から医師の診療を受けていた原告Bは，予備的主張として，同日の診断は，神経
衰弱であり，病院において統合失調症と診断された平成9年1月14日が初診日で
あって，その当時，国民年金の被保険者であり，保険料の滞納等もなく，障害基礎
年金の受給資格を満たしていると主張した。これに対し，判決は，原告Bの初診日
は， I心因反応」と診断された昭和 59年 1月 17日であるとし，その主張は理由がな
いとし7こ。
6) 判決は， I平成元年改正の結果，不合理とはいえない制度の下で，既に保険事故の
生じていた初診時未加入学生障害者に対しては障害基礎年金が支給されないのに対
し，その施行後の 20歳以上の学生は，国民年金に加入し，その結果，その後障害を
負うに至った場合に障害基礎年金を受け得るという差が生じたが，その差は，いず
れも合理的な制度下での国民年金加入の有無の違いによるものであり，不合理なも
のとはいえない」という。
7) 原告A (昭和 55年4月に大学に入学し，同年6月ころ以降，終日，下宿で横に
なっている生活を送るようになり，下宿の整理整頓も一切不可能となり， 20歳に達
した後の昭和57年1月1日，大学附属病院で心因反応との診断を受け，同年3月
24日に別の病院で統合失調症と診断された)，原告B(国が指定する難病の 1種で
ある中枢神経系の脱髄疾患である多発性硬化症を発症し，身体障害者手帳1級の交
付を受けている)，原告c(アパートの 2階外階段より転落し，頭部の損傷と頚部を
骨折し，身体障害者手帳1級の交付を受けている)，原告D(交通事故によって頚
椎の圧迫骨折，身体障害者手帳1種 1級の交付を受けている)らが，北海道知事に
対し，障害基礎年金の支給裁定を求めたところ，支給要件を認定すべき日において
国民年金に任意加入しておらず，被保険者に当たらないとして支給しない旨の処分
を受けた。そこで，被告社会保険庁長官に対し，① 20歳以上の学生を強制適用の
対象外とする国民年金法の規定，及び無拠出制の障害基礎年金又は障害福祉年金の
支給規定が初診日において 20歳以上の学生であった者を対象としなかったことは憲
法14条， 25条に違反する，②原告らにつき， 20歳前受給規定を類推適用すべきで
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ある，③本件各不支給処分は，告知聴聞の機会を保証せず，憲法31条， 13条に違
反する等主張し，各不支給決定の取消しを求めるとともに，被告国が，適用除外規
定を立法し，また，同立法に附随する救済措置を講じなかった不作為に基づく国家
賠償，さらに，被告国が，学生の任意加入制度について周知徹底を怠ったことにつ
いての国家賠償を請求した。なお，原告Aは，統合失調症を発症した時期が20歳
前であることは主治医の診断及び再審査での判断から明らかであるとし，統合失調
症等の精神疾患においては， I初診日」を「発症日」あるいは「疾病に4寵患して医師
の診断を受けるべき状態になった日」と解すべきであると主張した。
8) もっとも，本判決は， I民法 733条は，父子関係の確定の困難を避けることを目的
とするものではあるが，必ずしも法律上の嫡出推定の重複を避けることのみを目的
とすると解すべき理由はないから，法律上の嫡出推定の重複する期聞を超える再婚
禁止期聞を定めたからといって，一見極めて明白に合理性がないとまではいえな
いJともいう。
9) 本判決は， I協議離婚を認めず，かつ，離婚の要件として多くは一定期間の別居や
考慮期闘が設けられている諸外国の場合とは異払協議離婚を認めるわが民法の下
においては，離婚後の再婚の場合であっても，法制度上父性推定が重複すること自
体は避けられないのであるから，法制度としてその回避の手立てを講ずることは立
法上当然の要請」ともいう。
10) 判決は，さらに， I明治23年民法(旧民法)人事編 32条においては，再婚禁止期
聞は6か月に延長されているところ，これは，当時は4か月では妊娠の有無を確実
に診断することが難かしし女子が前夫の子を懐胎しているのを知らずに，又はこ
れを隠して再婚し，再婚後前夫の子を出産したときは，後婚の家庭の平穏を妨げる
という不都合を防止するために，本人はもとより他人においても懐胎が分かる段階
まで待つという意味でなされたものであって，後夫保護の父権的思想、に基づくもの
とはいえないJ，I明治 31年民法(旧法)の 767条は女子の再婚禁止期間は旧民法と
同じく 6か月と定めたが，婚姻中懐胎推定期聞については，現行民法と同じく婚姻
成立の日より 200日後，婚姻解消又は取消の日より 300日内としているところ，法
案起草者からは，再婚禁止期間は血統の混乱を防ぐという目的が唯一の理由である
旨説明されており，それにもかかわらず嫡出推定が重複する 100日又は 101日より
長い 6か月の期聞が定められたのは，主として再婚後前夫の子を出産することによ
り後夫との聞に不和紛争が生ずることは妻や出生子にとっても少ない方が望ましい
し，後に父性が争われてその判定が困難となる場合をできる限り少なくしたいと
いう考慮によるものであって，決して女子が前婚解消後早〈再婚するのは望ましく
ないという封建的な国民感情や後夫保護のみの目的でなされたものではない」とい
つ。
11) 本判決は， I初診日が20歳以上の学生が適用の対象とされなかったことについて
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は，そのような学生についてのみ， 20歳以上で、あっても年金を支給するとするなら
ば，保険料を納付していなかった 20歳以上の学生でない者は，これを受給できない
ため，両者の聞に，不公平を生ずるおそれがあったことも考慮されたJ，i昭和34年
法制定当時における大学進学率は， 4年生大学で 8.1パーセントと l割にも満たず，
学生を有する世帯の収入は，平均的にみて，学生を有しない世帯に比して高かっ
たJiのであり，このように，一般に比して，経済的に恵まれている学生を，学生以
外の者よりも優遇するという点において，不公平が生ずる懸念があったJ，I昭和 36
年の調査によれば，学生を有する世帯であっても，その世帯における職業や，学生
が昼間部であるか夜間部であるかといった遠いによって，その収入には相当程度の
差がありJ，i一律に，経済的に豊かであるといえないことはいうまでもないのであ
るが，少なくとも，一般的に，学生を有する世帯は，子等を稼得活動に従事させる
ことなし高等教育を受ける費用を支弁し得るだけの経済力を有するとの社会通念
が春在していたことは，公知の事実であるん「その後， 4年生大学への進学率が，
昭和49年に 25.1パーセントとなり，以降，昭和60年にかけて，概ね25パーセン
ト前後で推移したことJIから，昭和50年代にかけて，大学への進学がそれほど希
なものではないと認識されるようになったと考えられる。しかし，それでもなお，
大学への進学率は，昭和60年当時においても，約4分の lにすぎなかったのであ
り，依然として，大学へ進学する者は少数であったということができるから，昭和
60年当時において，上記のような社会通念が失われていたとまでいうことはできな
い。このことは，大学への進学率が24.6パーセントと，昭和60年改正時と大差が
なかった平成元年改正当時においですらJ，i学生のみに特別な免除制度を設けるこ
ととなれば，大学に進学せずに働いている者との聞で不公平となるとの指摘がなさ
れていたことからも裏付けられる」とし，学生エリート論を展開する。 H-19.3.30
〈学!(消)賠〉札幌高判も同旨。
12) 内野正幸・判例セレクト '91(法教 138号別冊付録)10頁 (1992)。その他， I本
判決は再婚禁止規定を合憲としたものと報道されているがJ，I内容の実体的な合憲
性は審査されていないとみるべきであろう。しかしJ，I峻別的2元論からすると法
律の適用行為の違憲性を国賠法で争うことにも大きな限界があり，結局，裁判所の
無為だけが残ることになりうるJ(松井幸夫・法セミ 36巻8号 118頁(1991])， I本
判決は立法行為の違法性判断の前提として，民法733条が憲法14条1項， 24条の
一義的な文言に違反しているかどうかの審査をしているのであって，民法733条の
合憲性について直接的判断をしたものではないJ(宮城雅之・判タ臨増790号 119頁
[1992J)， i本判決をもって合憲判決をなしたものと評価する傾向JIがみられるがJ，
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「本判決は，あくまで民法733条が『憲法の規定の一義的な文言』に違反してはいな
いとするにとどまっているのであり，民法733条を『違憲』とも『合憲』とも判断
してはいないJ(長尾一紘・ジ、ユリ臨増 1002号)13頁 (1992)等のコメント参照。
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13) 犬伏由子・判評391号 193頁 (1991)。
14) 辻村みよ子・法教 146号 87頁 (1992)。岡コメントは， I今後はJ，憲法 14条・ 24
条の平等原則との関係での女性に対する差別の議論に加えて， I男女双方の婚姻の自
由という個人の権利の視点から民法733条の合憲性を問題にすることも必要となろ
う。民法733条の再婚制限が憲法 13条に反するという主張について，本判決は，憲
法 13条は『個人の尊重を国政の基本とすることを宣明した規定にすぎない』と解し
て簡単に排斥したが，個人の幸福追求権や男性の側の婚姻の自由，さらに子どもの
利益をも問題にする立論は，今後の人権論にとって重要かつ有効な検討課題であ」
仇「本判決が容易に否定した女子差別撤廃条約違反の論点についても，同条約2条
fと16条 1aが，女性に対する差別となる既存の法律や慣行等の廃止と婚姻につい
ての男女同ーの権利を定めることからすれば，民法733条の条約違反性の主張も説
得的であろう」という。
15) 武田万里子・判例セレクト '92(法教 150号別冊付録)10頁(1993)。
16) たとえば， I性に基づく別異取扱につき厳格審査基準を適用した上で，民法733条
は再婚禁止期間の長さの点だけでなく再婚禁止期聞を設けたこと自体において違憲
である， とみることも可能J(内野・前出注 12)10頁)， I男女平等理念から，男性
と女性との聞の生物的特性を評価するとき，その特性は必ずしも特別に取扱うこと
が求められるとは限らないのではないか。特別に区別する必要は，人間性の本質に
かかる場合だけではなかろうか。 733条は，立法論としては，廃止されるべきであ
り，解釈論としては，適用除外側を広げることになるJ(松本タミ・私法判例リマー
クス (4)(1992 (上)> (法時別冊)72頁[1992))等のコメントがある。
17) なお， I民法 733条によって婚姻を妨げられているのは，当該女性と後夫，すなわ
ち男女であることに留意する必要がある。ここで男女は平等に婚姻を妨げられてい
るのである。再婚禁止期間の問題は，一一少なくとも第一義的には一一平等の問題
ではなし婚姻の自由(憲法24条 1項)の問題であるJ(長尾一紘・ジュリ臨増
1002号 13頁 [1992))とするコメントがある。
(対 「国賠/区別論・一義的文言に反しない
(合理性あり )J アフ。ローチ
A 概要
これは，立法の不作為という争点、を生み出す源となった法律自体に対し，
合理性ありと憲法判断を行い，在宅最高裁判決にいう「一義的な文言に違反
している例外的な場合Jでないとして，原告の不作為の主張を斥けるアプ
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ローチである。在宅最高裁判決のバリエーションの 1つであり，平成に入っ
てからの戦後補償関係の判決にかなり見られる。判決のごく一部に不作為救
済(作為義務肯定)へのコミットも見られるが，不作為非救済(作為義務否定)
へのコミットは強い。
B 裁判例
(1) H-7.12.5 <再/賠〉最3判平成 7年 12月5日(判時 1563号81頁，①→H
3.1. 28 (再/賠〉広島地判，②→H-3.11.28 (再/賠〉広島高判)は，原告の主張 国
会議員が再婚禁止期間について男女聞に差異を設ける民法733条を立法し，
同条を改正又は廃止する立法をしない不作為 について，在宅最高裁判決
を援用し， r合理的な根拠に基づいて各人の法的取扱いに区別を設けること
は憲法 14条 1項に違反するものではなく，民法 733条の元来の立法趣旨
が，父性の推定の重複を回避し，父子関係をめぐる紛争の発生を未然に防ぐ
ことにあると解される以上，国会が民法 733条を改廃しないことが直ちに」
「例外的な場合に当たると解する余地のないことが明らかJとし，国賠法
上，違法の評価を受けないとする1)。
(2) H-8.11. 22 <徴(韓)/賠〉東京地判平成 8年 11月22日(訟月 44巻4号
507頁，②→H-14.3.28(徴(韓)/賠〉東京高判)は，戦後補償立法における国籍要
件について， r国籍要件が規定された経過，戦後補償立法の性格等をも考慮
すれば，戦後補償立法の制定に当たって，朝鮮半島出身者に対する補償問題
は，韓国政府と日本政府との特別取極によって解決することを予定する一
方，戦後補償立法自体においては，自国民のみを援護の対象とする趣旨で，
国籍要件を規定するという立法政策をとったことには，合理性がある」と
し， H-4.4.28 <援・恩、(軍(台))/違憲確認〉最 3判(後述)を援用し， r日本国
籍を有する軍人・軍属等とサンプランシスコ平和条約により日本国籍を失っ
た朝鮮半島出身の軍人・軍属等との闘で，その取扱いに差異が生じていて
も，これをもって直ちに，日本国憲法 14条 1項に違反することになるとい
うことはできないj という。そして，戦後補償を行う立法義務が存在すると
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の原告の主張について，日本国憲法の諸規定を総合すれば， I日本国憲法の
解釈上，戦後補償を行う立法義務が存在するということはできないJ，I国会
がいつ，いかなる立法をなすべきか，あるいは立法しないかの判断は，国会
の裁量事項に属するのであって，仮に国会議員の立法不作為又は内閣の法律
案の不提出が国家賠償法上違法で、あると評価される場合があるとしても，日
本国憲法の一義的な文言に違反している場合に限られJ2)， I憲法上はもとよ
り憲法解釈上もこのような補償立法義務が存在するとはいえない」とし，立
法不作為及び内閣の法律案の不提出に基づく国賠請求を棄却する。
(3) H-9.11.17 <援(在日韓)/(消)賠〉大津地判平成9年 11月 17日3)(判
時1718号制頁，②→H-11.10.15(援(在日韓)/(消)賠)大阪高判，③→H-13.4.13(援
(在日韓)/(消)賠〉最3判)は，国際慣習法違反に基づく請求について， I原告が
主張する国際慣習法は本件行為当時成立していなかった」とし，また，民法
709条に基づく請求については，国民徴用令に基づいて行われた原告への強
制は，国の権力的作用として行われたとし，国家無答責の法理でもって斥け
る。さらに，国は，原告を含む在日朝鮮人に対しでも日本国籍を有する者と
同ーの内容の援護のための立法措置を講じ具体的に補償をなす義務が存し
たにもかかわらず長きにわたって放置した立法不作為の主張については， 43 
年判決(((消極主義II>岡注5)参照)， S-62. 6. 26 (援(民)/賠〉最2判(((消極主義
II> U四08(1)参照)を援用し， I補償のために適宜の立法措置を講ずるか否かの
判断は国会の裁量的権限に委ねられる」とする。そして，援護法附則2項が
憲法14条に違反するかについて， H-4. 4. 28 <援・思(軍(台))/違憲確認〉最3
判(後述)を援用し， I韓国人である軍人軍属が援護法の適用から除外された
のは，韓国人の請求権の処理は日本国と韓国政府との特別取極の主題とされ
たことから，韓国人である軍人軍属に対する補償問題もまた両国政府の外交
交渉によって解決されることが予定されたことに基づくものと解されん「そ
のことには十分な合理的根拠があJ9，憲法14条に反しないという。かく
して，立法不作為に対する国賠請求について，在宅最高裁判決を援用し，
「国会がいつ，いかなる立法をなすべきか，あるいは立法しないかの判断は，
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国会の裁量に属するのであって，仮に国会議員の立法不作為又は内閣の法律
案の不提出が国家賠償法上違法であると評価される場合があるとしても，憲
法の一義的な文言に違反している場合でない限払国家賠償法1条 1項の規
定の適用上，違法の評価を受けるものではな」し「例外的場合に当たる余
地はな」いとして斥ける。被告厚生大臣に対する取消し請求も棄却する。
(4) H-10.3.27(思(在日韓)/(消)賠〉京都地判平成 10年3月27日4)(訟月
45巻7号1259頁，②→H-12.2. 23 (恩(在日韓)/(消)賠〉大阪高判，③→H-14.7.18(恩
(在日韓)/(消)賠〉最 1判)は，予備的請求 内閣総理大臣のした慰労金請求
却下決定及び慰労品請求却下決定の各無効確認一ーについては，不適法な主
観的予備的併合に該当するとして却下する。主位的請求 総務庁恩給局長
が控訴人に対しでした旧軍人普通思給請求棄却処分の取消し請求 につい
ては，恩給法の国籍条項は自己の意思に基づかない国籍喪失の場合も含むと
した上で， H-4.4.28 (援・思(軍(台))/違憲確認〉最3判(後述)を援用し，
「軍人思給の特殊性を考慮、しJ，また， i昭和28年の恩給法の一部を改正する
法律の制定時において， これに先立ちJ，i朝鮮半島及び台湾出身者に対する
補償問題は，韓国政府と日本政府との特別取極によって解決されることが予
定されていたことを考慮すると，立法政策の当否は別として，本件国籍条項
が憲法 14条 1項に違反するような不合理な差別であるとはいえ」ず，国際
人権規約にも違反しないとして棄却する。さらに，固に対する安全配慮義務
違反に基づく損害賠償請求，憲法 29条3項に基づく損失補償請求を斥け
る。原告ら在日韓国・朝鮮人に対する恩給等相当の補償立法をしない立法不
作為の主張については，在宅最高裁判決を援用し， r憲法には，そもそも具
体的に軍人に対する恩給等の制度についての規定や，あるいは，その適用に
おいて本件におけるような状況下で在日外国人と日本人との取扱いを同等に
すべき旨の規定は存Jせず， i例外的な場合に当たると解すべき余地はな
い」として棄却する。
(5) H-12.2.23 (恩(在日韓)/(消)賠〉大阪高判平成 12年2月23日(訟月
47巻7号1892頁，①→H-10.3.27(恩(在日韓)/(消)賠〉京都地判，③→H-14.7.18 (思
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(在日韓)/(消)賠〉最1判)は， 1審同様，予備的請求を不適法であるとして斥
け，主位的請求である旧軍人普通思給請求棄却処分の取消し請求について
も， 1審同様，思給法の国籍条項は， ["不合理な差別であるとはいえjず，国
際人権規約にも違反しないという。安全配慮義務違反に基づく損害賠償請
求，憲法29条 3項に基づく損失補償請求も斥ける。在日外国人である旧軍
人の恩給等の制度につき，日本人旧軍人と同等の取扱いをすべきであるのに
しないという立法不作為に基づく国賠請求については， ["憲法には，そもそ
も具体的に軍人に対する恩給等の制度についての規定や，あるいは，その適
用において本件におけるような状況下で在日外国人と日本人との取扱いを同
等にすべき旨の規定は存しないJとし，原告主張の不作為が在宅最高裁判決
にいう「例外的な場合に当たると解すべき余地はない」として棄却する。
(6) H-15.5.30 (浮(朝)/賠〉大阪高判平成 15年 5月30日(判タ 1141号84
頁，①→H-13.8.23(浮(朝)/賠〉京都地判)は，道義的国家たるべき義務違反に基
づく国賠法の類推適用による損害賠償及び公式陳謝，明治憲法27条又は憲
法29条の類推適用に基づく損失補償，安全配慮義務違反に基づく損害賠
償，遺骨返還請求を斥ける。本件爆沈事件により損害ないし被害を被った者
らに対する補償ないし賠償を内容とする立法をしなかった国会ないし国会議
員の立法不作為について，在宅最高裁判決を援用し，一審同様， ["請求権の
処理は平和条約により日本国政府と朝鮮の施政当局との特別取極の主題とさ
れJ，["補償問題もまた両政府聞の外交交渉によって解決されることが予定さ
れたことに基づくものと解されJ，["そのことには十分な合理的根拠があJ
1)， ["国家賠償法 1条 1項の適用上違法の評価を受ける例外的な場合に当た
ると解する余地はない」として棄却する。遺骨返還請求も斥ける。
(7) H-15.7.22(婦(韓)/賠〉東京高判平成 15年 7月22目的(判時1843号32
頁，③→H-16.11.29 (婦(韓)/賠〉最2判)は， ["人道に対する罪」違反及びその他
の国際法違反に基づく損失補償ないし損害賠償請求，憲法前文，ポツダム宣
言受諾に基づく補償請求，国際法上の平等原則に基づく補償請求，憲法29
条3項に基づく補償請求，条理に基づく補償請求，信義則に基づく補償請
79 
求，民法上の不法行為に基づく請求を斥ける。援護法附則2項，恩給法9条
I項3号の国籍条項が憲法 14条に違反するかについては， I十分な合理的根
拠がある」とする。朝鮮人である元軍人軍属及びその遺族ならびに軍隊慰安
婦に対して補償金の給付をすべき旨の立法を行っていない立法不作為営理由
とする国賠請求については，在宅最高裁判決を援用し， I外交政策等として
日本国内補償立法を行うことも採り得るー施策であったといえるが，国際法
上の国家責任の解除の方法は多様であり，援護政策の拡大適用として補償立
法を行うか否かの判断は，国会の裁量に属する立法政策判断である。そうす
ると，控訴人ら主張の内容の補償立法を行うことが，憲法上必須な要請であ
るという根拠はなく，一義的に立法の作為義務が定められていると解するこ
とはできない」として棄却する。未払給与債権等の請求についても斥ける。
C このアプローチを支える思想
(1) 不作為救済(作為義務肯定他)へのコミット
(a) 戦争関係(戦後補償関係)
(対 「国家無答責の法理j批判
H-15. 7.22 <婦(韓)/賠〉東京高判は，結論としては，すべての請求を斥け
るが， I立法過程，学説，判例を考慮すると，明治憲法下においては，国の
権力作用については民法の不法行為の適用を否定し，その損害について国が
賠償責任を負わないと解釈されたといわざるを得ない」が， I戦前におい
て，上記のような解釈が採られていた根拠は必ずしも明らかではなし結
局，国の権力作用に伴う不法行為に基づく損害賠償請求訴訟については司法
裁判所において民事裁判事項と認めず行政裁判所においても行政裁判事項と
して認めず，共にその訴訟を受理しなかったため，その種の損害賠償請求を
法的に実現する方法が閉ざされていただけのことであり，国の権力作用によ
る加害行為が実体的に違法性を欠くとか有責性を免除されているものではな
かった」と国家無答責の法理を批判する6)。
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付) 外交政策等として日本国内補償立法を行うことも採りうるー施策で
あった
H-15.7.22 <婦(韓)/賠〉東京高判は， r軍隊慰安婦関係の控訴人らに対す
る旧日本軍の措置が強制労働条約及び醜業条約に違反する点があった可能性
が否定できないから，被控訴人にはこれらの条約上の義務違反に基づく国際
法上の国家責任の解除の方法として日本国内の補償立法を行うことも採り得
るー施策であったといえる。また，軍人軍属関係の控訴人らの被った戦争被
害に対しでも旧植民地日本人として独立後の韓国等の内情により補償政策，
社会援護政策によって民族的日本人の場合とは異なる援護しか受けられない
ことにかんがみ，外交政策等として日本国内補償立法を行うことも採り得る
一施策であったj という。
(2) 不作為非救済(作為義務否定他)へのコミット
(a) 性差別
(対再婚禁止期間についての男女聞の差異には合理的な根拠
H-7.12.5 <再/賠〉最3判は，再婚禁止期聞について男女聞に差異営設け
る民法733条が憲法14条1項の一義的な文言に違反するとの原告の主張に
ついて， r合理的な根拠に基づいて各人の法的取扱いに区別を設けることは
憲法 14条l項に違反するものではなjい， とする。
仔) 民法733条の立法趣旨は，父性の推定の重複を回避すること
H-7.12.5 <再/賠〉最3判は，民法733条の元来の立法趣旨は， r父性の推
定の重複を回避し，父子関係をめぐる紛争の発生を未然lこ防ぐことにある」
とし、う。
(b) 戦争関係(戦後補償関係)
(対戦争は国の存亡にかかわる非常事態であり，補償については，総合
的政策判断を待って決しうる立法政策の問題
H-15. 5. 30 <浮(朝)/賠〉大阪高判は， 43年判決， H-4.4.28 <援・思(軍(台)) / 
違憲確認〉最3判(後述)，最 l判平成9年3月13日等を援用し， ["戦争中か
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ら戦後にかけての国の存亡にかかわる非常事態にあっては，これらの戦争犠
牲ないし戦争損害は，国民の等しく受忍しなければならなかったところで
あって，これに対する補償は，憲法29条， 13条， 25条等の全く予想しない
ところJrであり，その補償の要否及びその在り方については，事柄の性質
上，財政，経済，社会政策等の国政全般にわたった総合的政策判断を待って
初めて決し得るものであって，憲法の上記各条項に基づいて一義的に決する
ことは不可能であJり， rこれについては，国家財政，社会経済，損害の内
容，程度等に関する資料を基礎とする立法府の裁量的判断にゆだねられたj
という。 H-8.11.22<徴(韓)/賠〉東京地判， H-9. 11. 17 <援(在日韓)/(消)賠〉
大津地判， H-10. 3. 27 <恩(在日韓)/(消)賠〉京都地判7)，H -12. 2. 23 <恩(在日
韓)/(消)賠〉大阪高判， H-15. 7.22 <婦(韓)/賠〉東京高判も同旨。
(イ) 国賠法の施行前における公務員の不法行為については国家無答責の
法理
H-8.11. 22 <徴(韓)/賠〉東京地判， H-9. 11. 17 <援(在日韓)/(消)賠〉大津地
判は，前述《消極主義 II) Q同 C(2)(c)~ウ)で、扱った判決と同旨。
(効 明治憲法27条は，財産権の制限に対し直接の損失補償請求権を，
また，生命・身体の侵害に対して個人に損失補償請求権を認めない
H-8.11. 22 <徴(韓)/賠)東京地判， H -12.2. 23 <思(在日韓)/(消)賠〉大阪高
判7)， H-15.5.30<浮(朝)/賠〉大阪高判は， H-15. 7.22 <婦(韓)/賠〉東京高判
は，前述《消極主義 II)同C(2)(c)同で、扱った判決と同旨。
(司国の安全配慮には限界
日-8.11.22<徴(韓)/賠〉東京地判は，安全配慮義務違反に基づく損害賠償
請求について， r被告と本件各被連行者との特別な社会的接触の関係が，国
の施策として法令に基づいて国民に課されたものであることを前提とすれ
ば，戦争という国の存亡に係わる非常事態の下で成立したものであって，動
員された軍人・軍属が危険な戦闘地域において役務に就かざるを得ないこ
と，また，動員された軍属・労働者の作業環境，安全設備及び安全教育が
不十分な状態であることは，本件各被連行者に対する具体的な安全配慮義務
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の内容を特定する場合に当然前提としなければならないものであって，戦時
下という当時の社会状況をも考慮すると，被告が採り得た結果発生の防止
措置に限界があったことは明らかであって，原告らが主張するような結果債
務たる絶対的な安全配慮義務を被告が負担していたと解することはできな
い」という。事例は異なるが， H-9.11.17 (援(在日韓)/(消)賠〉大津地判，
H-10.3.27 (恩(在日韓)/(消)賠〉京都地判， H -12.2.23 (思(在日韓)/(消)賠〉
大阪高判， H-15.5.30 (浮(朝)/賠〉大阪高判， H-15. 7. 22 (婦(韓)/賠〉東京
高判も同旨。
(対国際法は，被害者個人が加害国に対して直接損害賠償を請求するこ
とを認めたものでない
H-8.11.22 (徴(韓)/賠〉東京地判， H-9.11.17 (援(在日韓)/(消)賠〉大津
地判， H-15. 7. 22 (婦(韓)/賠)東京高判は，前述《消極主義II)側C(2)(c)伺
で扱った判決と同旨。
肋)援護法の国籍条項は，朝鮮半島出身者等に対する補償問題を特別取
極にゆだね，援護法自体によっては行わないとの立法政策をとった
ため
H-9. 11. 17 (援(在日韓)/(消)賠)大津地判は， r援護法附則2項は，朝鮮
半島出身者等に対する補償問題について関係2国聞の特別取極的にゆだねる
ことを考慮した結果，援護法自体によっては，朝鮮半島出身者等に対する補
償は行わないとの立法政策をとったJ，rすなわち，その合理性は特別取極に
より日本国籍を有するものと同等の補償がされるために基礎付けられたもの
ではなしまた，右特別取極による解決が図られるまでの間一時的に朝鮮半
島出身者等への援護法の適用を排除するために設けられたものでもな」し
「右の特別取極に相当する日韓請求権協定が締結された後，別途他の補償立
法措置をとらない場合でも，そのことから当然に援護法附則2項を廃止し
て援護法を適用すべきであるということにはなら」ず， r援護法附則2項を
存続させたとしても，そのような立法政策を採ったことの当否はともかく，
そのこと故に，日韓請求権協定締結以後当然に本件附則が不合理になると
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いうことはできないj という。 H-10.3.27(恩(在日韓)/(消)賠〉京都地判，
H-12.2.23 (思(在日韓)/(消)賠〉大阪高判， H-15.5.30日韓〈浮(朝)/賠〉大阪
高判， H-15.7.22日韓〈婦(韓)/賠〉東京高判も同旨。
(胡思給については，巨視的な観点からの立法政策的な考慮の働くべき
要素が大
H-10.3.27(思(在日韓)/(消)賠)京都地判は， I思給法は本来，国が退職後
の公務員の生活を保護する生活援助法としての性格を持つものであJ9， 
「このような援助は，その対象者の所属する国家の責任においてなされるこ
とが現在の国際間で基本的に容認されている実状にあるん「また，恩給が公
務員であった者に対する処遇の一環であることからすれば，どのような処遇
を行うかは，一国の公務員制度全体を視野に入れた巨視的な観点、からの立法
政策的な考慮の働くべき要素が大きい」という。
(ク)援護法附則2項は，国際人権A規約， B規約に違反しない
H-10.3.27 <思(在日韓)/(消)賠〉京都地判は，援護法の戸籍条項が， A規
約 2条， B規約 26条に違反する差別であるとの原告の主張について， I各規
約の条項等のほか，憲法 14条の規定の趣旨等に照らすと，すべての者の平
等を原則的に宣言し，合理的な理由のある場合に限って差別的な扱いが許容
されるという判断の枠組み及びいわゆる自由権に属する地位等といわゆる
社会権に属する地位等とで国が立法等において要請される責務の範囲程度等
が異なるという平等概念の相対的・多義的な性質等において，原告の主張す
る各規約における平等原則と憲法 14条の宣言する平等原理もその根本趣旨
においては異なるところがなく J，I少なくとも恩給の受給権に関する思給法
の国籍条項が不合理な差別を行うものということはできないから，右規約に
反する無効なものということもできない」という。 H-9.11. 17 (援(在日韓)/
(消)賠〉大津地判， H -12.2. 23 (思(在日韓)/(消)賠〉大阪高判， H-15. 5.30 
〈浮(朝)/賠〉大阪高判， H-15.7.22日韓〈婦(韓)/賠〉東京高判も同旨。
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(3) 司法哲学
このアア。ローチは，積極的な司法観に基づくとはいえない。
D このアプローチをめぐって
(1) 性差別関係
H-7.12.5 <再/賠〉最3判は，再婚禁止期間についての男女聞の差異には合
理的な根拠があり，在宅最高裁判決にいう「例外的な場合に当たると解する
余地のないことが明らかj とした。この点， I判決が引いたj在宅最高裁判
決「では，立法内容の違憲性と立法行為の違法性を区別し，違法性を国会議
員の行動が国民に対して負う職務上の法的義務に違背したかに求める。しか
し職務上の法的義務とは結局，最高法規である憲法を尊重し擁護する義務と
いえるのではないか」めという批判のほか， I民法 733条が合憲か， という論
点について，本件 1・2審は基本的には判示してこなかった。これに対し
て，最高裁判決は『合理性』の基準をかなり緩やかに用いて同条が合憲であ
ることを示唆しているJ10)というコメントがある。
(2) 戦争関係(戦後補償関係)
H-15. 7.22 <婦(韓)/賠〉東京高判については，国際法の観点からの批判参
照11)。
j主
1) 判決は，内閣の法律案不提出等については， I立法について固有の権限を有する国
会ないし国会議員の立法行為が違法とされない以上，国会に対して法律案の提出権
を有するにとどまる内閣の法律案不提出等の行為についても，これを国家賠償法 1
条 l項の適用上違法とする余地はない」という。特別の犠牲の主張については， 43 
年判決(((消極主義 II)U同注 5)参照)を援用し斥ける。
2) 本判決は，在宅最高裁判決を明示的には引用しない。
3) 第 2次世界大戦当時，旧日本国海軍の軍属として勤務中に負傷した大韓民国籍の
在日の原告が，平成5年9月初日，被告厚生大臣に対し，援護法に基づく障害年金
の支給を請求したところ，援護法附則2項の戸籍条項により同法の適用は受けられ
ないとして却下処分を受けた。そこで，却下処分の取消しを求めるとともに，右負
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傷に伴う障害に関し，原告に対する被告国の第2次世界大戦当時の強制徴用行為は
人道に対する罪となり国際慣習法違反である，被告国の強制徴用行為は圏内法的に
も違法であり民法 709条の不法行為に該当すると主張したほか，被告国は，原告を
含む朝鮮籍・韓国籍の在日朝鮮人に対しでも日本国籍を有する者と同ーの内容の援
護のための立法措置を講じ，具体的に補償をなす義務が存したにもかかわらず，こ
れを 50年の長きにわたって放置し，また，援護法附則2項は憲法 14条に違反する
ことが明白であるにもかかわらず，差別状態解消のための立法をなす義務を果たさ
なかったとし，立法不作為の違法を主張し，国家賠償を求めた。
4) 第2次大戦中に日本軍に従軍し，戦後旧ソ連に捕虜として連行・抑留され，昭和
27年のサンフランシスコ平和条約により日本国籍を喪失した朝鮮半島出身者の原告
が，恩給法に基づいて平成5年に被告総務庁恩給局長に対しでした旧軍人普通恩給
請求が日本国籍喪失を理由に棄却され，また平和祈念事業特別基金等に関する法律
(平和祈念事業法)に基づき，平成4年，被告内閣総理大臣に対しでした慰労金請求
及び慰労品請求が同じ理由により却下された。そこで，恩給法及び平和祈念事業法
の国籍要件は原告のように自己の意思に基づかない国籍喪失の場合には適用がない
と主張し，仮にそのような解釈が採用できないとすれば国籍を要件とする規定が憲
法違反ないしは国際人権規約違反であるとし，主位的請求として被告恩給局長に対
し，旧軍人普通恩給請求棄却処分の取消しを，予備的請求として，内閣総理大臣の
した慰労金請求却下決定及び慰労品請求却下決定の無効確認を求めた。さらに，旧
ソ連による強制連行・抑留によって精神的損害を被ったとして，安全配慮義務違反
に基づく損害賠償請求，憲法29条3項に基づく損失補償請求，原告ら在日韓国・朝
鮮人に対する恩給等相当の補償立法を当然しなければならない義務を負っていたに
もかかわらず，戦後50年の長期間にわたり放置してきた立法不作為に基づく国家賠
償を求めた。
5) 旧日本軍の軍人軍属及びその遺族であるとする韓国人ならびに軍隊慰安婦であっ
たとする韓国人原告らが，被告国が， I日朝鮮地域に志願兵制度及び徴兵制度，自由
募集，官斡旋及び国民徴用令の適用等により韓国人を旧日本軍の軍人軍属としたこ
と，また，同国人女性が軍隊慰安婦とされたことに関し，国の行為によって耐え難
い苦痛を被ったと主張し，国に対し， I人道に対する罪J違反及びその他の国際法違
反に基づく損害賠償ないし補償請求，憲法前文，ポツダム宣言受諾に基づく補償請
求，国際法上の平等原則に基づく補償請求，憲法29条 3項に基づく補償請求，条理
に基づく補償請求，信義則(安全配慮義務違反)に基づく補償請求，民法上の不法
行為に基づく損害賠償請求等のほか，立法不作為による国賠請求を求めた。 1審
は，請求ぞいずれも棄却した。
6) 本判決は， Iいわゆる『国家無答責の法理』は，上記のような訴訟要件としての権
利保護適格を否定する解釈が採られていたことによるものにすぎず，行政裁判所が
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廃止され，公法，私法関係の訴訟を司法裁判所において審理されることが認められ
る現行憲法及び裁判所法の下においては『国家無答責の法理』に正当性ないし合理
性を見い出し難い。もともと国家賠償法は民法709条以下の不法行為法の特別法で
ある性格も有し，国家賠償法の制定がなければ賠償請求権の実定法上の根拠がな
かったと解すべきではなく，一般法としての民法 709条以下の不法行為法が原則と
して適用されると解すべき余地が十分にあり得た」という。そして，判決は，軍隊
慰安婦関係の控訴人らについては， I当時の公娼制度を前提として考慮しでも，軍隊
慰安婦関係の控訴人ら軍隊慰安婦を雇用した雇用主とこれを管理監督していた旧日
本軍人の個々の行為の中には，軍隊慰安婦関係の控訴人らの軍隊慰安行為の強制に
つき不法行為を構成する場合もなくはなかったと推認されJ，Iそのような事例につ
いては，被控訴人に慰安所の営業に対する支配的な契約関係を有した者あるいは民
開業者との共同事業者約立場に立つ者として民法715条2項の監督者責任に準ずる
不法行為責任が生ずる場合もあり得ることは否定できないJ，I被控訴人は，軍隊慰
安婦関係の控訴人らの昭和 12年ころから昭和20年ころまでの聞にわたる軍隊慰安
婦としての労働につき，個々的には民間営業者とともに，民法709条， 715条2項
により不法行為責任を負うべき余地もあった」とする。しかし，結論的には，損害
賠償請求権は，財産及び請求権に関する問題の解決並びに経済協力に関する日本国
と大韓民国との聞の協定第2条の実施に伴う大韓民国等の財産権に対する措置に関
する法律1条又は同法施行後の除斥期間の経過により消滅したという。
7) 本判決及びH-12.2. 23 <恩(在日韓)/(消)賠〉大阪高判は，強制抑留による過酷な
強制労働や思想教育等により身体の自由，思想信条の自由等に重大な侵害行為を受
け，この損害について，憲法29条3項の適用ないし類推適用により補償されるべき
との原告らの主張について， Iシベリア抑留者が長期間にわたる抑留と強制労働に
よって受けた損害が深刻かつ甚大なものであったことを考慮しでも，他の戦争損害
と区別して，憲法の右条項lこ基づき，その補償を認めることはできない」という。
8) 判決は， I平和条約4条Aにいう特別取極の lつに相当するものJIとして韓国政
府と日本国政府の聞では，日韓請求権協定が締結されたJという。他の同種の判決
も同じ。
9) 植野妙実子・判例セレクト '96(法教 198号別冊付録)8頁 (1997)。その他， Iこ
の問題を，国賠法上の『違法』性の解釈の問題とはせずに，真正面から憲法 14条 l
項に照らして民法733条の違憲性を法廷で問う方途」として， I民法733条の違憲、・
無効を理由として，その後婚の婚姻屈の不受理処分の無効を確認する抗告訴訟は少
なくとも検討に価するのではなかろうか」とのコメントがある。小林節・別冊ジュ
リ154号 67頁 (2000)。
10) 君塚正医・民商 115巻4・5号 731頁 (1997)。
11) 山手治之・京都学園法学45・46号 53頁 (2005)，酒井啓亘・ジ、ユリ臨増 1269号
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272頁他参照。
仕~ r国賠/区別論・一義的文言に反しない(立法義務の
容在が一見して明白でない)Jアプローチ
A 概要
これは，区別論にたって，立法不作為が国賠上，違法となるのは，具体的
な立法をすべき作為義務について，立法すべき法律の内容にわたり憲法上一
義的に明白に定められているか，またはそのような作為義務が憲法の解釈上
一義的に明白な場合であるとし，問題となっている不作為は，これに該当し
ないとして斥けるアプローチである。在宅最高裁判決のパリエーションの 1
つであり，比較的近年の戦後補償関係の判決に見られる。ごく一部の判決に
おいて，不作為救済(作為義務肯定)へのコミットも見られるが，不作為非救
済(作為義務否定)へのコミットは強い。
B 裁判例
(1) H-12.12.6 <婦(比)/賠〉東京高判平成 12年 12月6日1)(判時 1744号 48
頁)は，国際慣習法， I人道に対する罪J，フィリピン圏内法，日本の民法等
に基づく損害賠償を斥け，国家賠償法を遡及適用すべきとの控訴人の主張も
斥ける。国会議員が控訴人らを救済するための賠償立法を違法に怠った不作
為の主張については，在宅最高裁判決を援用しながら， I国会議員の立場に
照らすし国家賠償法上違法の問題が生ずることがあり得る例外的な場合と
は，国会議員の立法過程における行動が一義的に確定される場合のことであ
り， これを言い換えれば，憲法の一義的文言に反する場合か，あるいは憲法
に違反することが一見して明白である場合，すなわち憲法上具体的な法律を
立法すべき作為義務がその内容のみならず立法の時期を含めて明文をもって
定められている場合や，憲法解釈上右作為義務の容在が一義的に明白な場合
等誰の目から見ても違憲であることが明らかであるにもかかわらずあえて立
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法を行うというような場合であり，文字どおり容易に想定し難い場合に限ら
れるj という。そして， I憲法前文その他の規定のどれ 1つを取り上げて
も，右立法の作為義務を一義的に定めた規定で、あるとは解することができな
いし，それらの各条項に反映されている憲法の平和主義，国際社会の尊重，
基本的人権の擁護，国の賠償責任，財産権の保障と正当な補償，刑事補償等
の規定の趣旨及び目的を総合してみても，控訴人ら主張のような立法をする
ことが憲法上必須な要請であり一義的に立法義務が定められていると解する
ことは到底でき」ず， I憲法上控訴人ら主張のような立法義務が一義的に課
されているとは到底認めることができ」ないとして棄却する。戦争犯罪者を
処罰しないことを理由とする賠償請求も斥ける。
(2) H-13.3.29(婦(韓)/賠〉広島高判平成 13年3月29日2)(判時1759号42
頁，①→H-10.4.27(婦(韓)/賠〉山口地下関支判)は，道義的国家たるべき義務に
基づく請求，損失補償責任に基づく請求を斥ける。戦後50年を経た今日に
至るまで補償を行う立法をしない立法不作為に基づく固賠請求については，
在宅最高裁判決を援用し， I憲法の前文及び各条文のいずれを個別的にみて
も，また，それらを総合的に考慮しでも，憲法の文言の解釈上，元従軍慰安
婦及び元女子勤労挺身隊員に対する謝罪と補償についての立法義務の存在が
一義的に明白であるとはいえずJ，I違法の評価を受けるものではないj とし
て斥ける3)。
(3) H-15.3.11 (連(中)/賠〉東京地判平成 15年3月11日4)(訟月 50巻2号
439頁)は，条約または国際慣習法に基づく損害賠償， 1930年中華民国民法
に基づく損害賠償，安全配慮義務違反に基づく損害賠償の各請求を斥ける。
被告国の国会議員が，被告らが行った強制連行・強制労働という根源的人権
問題について認識していたにもかかわらず，長期間，賠償ないし補償立法を
せずに，これを放置してきたという立法不作為の違法を理由とする国賠請求
については，在宅最高裁判決を援用し，国会議員の立法不作為が違法の評価
を受けるのは， I具体的な立法をすべき作為義務について，立法すべき法律
の内容にわたり憲法上一義的に明白に定められているか，又はそのような作
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為義務が憲法の解釈上一義的に明白であるにもかかわらず，それに違反して
国会としてあえて当該立法な怠るなど，容易に想定し難いような例外的な場
合」とし， ["国会が，強制連行・強制労働の被害を受けた者に対する賠償な
いし補償を行うことなどを定めた立法をしないことが， これらの条項の一義
的な文言に反すると認めることは到底できないJとして斥ける。その他の金
銭請求，名誉回復措置請求も棄却する。
C このアプローチを支える思想
(1) 不作為救済(作為義務肯定他)へのコミット
(a) 戦争関係(戦後補償関係)
(対原告らの心情は察するに余りある
H-13.3.29 <婦(韓)/賠〉広島高判は，結論的には請求を斥けるものの， ["元
従軍慰安婦ないし元女子勤労挺身隊員として受けた被害の重大さ，その性質
等にかんがみると，これらに対する補償を可能とする立法措置が講じられて
いないことについて不満を抱く l審原告らの心情には察するに余りあるもの
がある」という。
(2) 不作為非救済(作為義務否定他)へのコミット
(a) 戦争関係(戦後補償関係)
(対戦争は国の存亡にかかわる非常事態であり，補償については，総合
的政策判断を待って決しうる立法政策の問題
H-13.3.29 <婦(韓)/賠〉広島高判， H-15.3.11 <連(中)/賠〉東京地判は，
前述《消極主義 III)) 伏~C(2) (b)(対で、扱った判決と同旨。
十() 憲法，条約の各条項は国会に対して賠償，補償，謝罪を行う立法義
務を一義的に定めていない
H-12.12.6 <婦(比)/賠〉東京高判， H-13. 3. 29 <婦(韓)/賠〉広島高判， H-
15.3.11 <連(中)/賠〉東京地判は，前述《消極主義II)0鴎C(2)(cHイ)で、扱った
判決と同旨。
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(ウ) 国賠法の施行前における公務員の不法行為については国家無答責の
法理
H】12.12.6(婦(比)/賠〉東京高判， H-13.3.29 (婦(韓)/賠〉広島高判は，前
述《消極主義II)0四VC(2) (c)0ウ)で、扱った判決と同旨。
同 明治憲法27条は，財産権の制限に対し直接の損失補償請求権を，
また，生命・身体の侵害に対して個人に損失補償請求権を認めない
H-13.3.29 (婦(韓)/賠〉広島高判は，前述《消極主義II)同C(2) (c)伺で
扱った判決と同旨。
同憲法前文及び9条は，被害者個人に対する個別具体的な義務を固に
課したものでない
H-13. 3. 29 (婦(韓)/賠〉広島高判は， ["憲法前文は，国民主権，平和主義等
の憲法の基本原理を抽象的に宣明したものであり，国民の基本的人権等につ
いて規定した憲法本文の各条項の解釈についてその指針を示すものではある
が，それ自体を直接の根拠として具体的な法的請求をなし得るような裁判規
範性を有するものではないJ，["憲法前文2項は，同項全体の趣旨及び文言等
に照らすと，憲法の基本原理の 1つである平和主義の理念を戦後の国政にお
ける指導理念として宣明したものであって，過去の戦争と植民地支配の被害
者個人について謝罪や損害賠償等の裁判規範性のある個別具体的な法的権利
を付与したものと解することはできない。また，憲法前文のその余の項を検
討しでも， 1審原告らが主張するような道義的国家たるべき義務として，右
同様の個別具体的な法的権利を付与したものと解することはできない。そし
て，憲法9条も，同条全体の趣旨及び文言等に照らすと，右平和主義の理念
に沿って戦争の放棄並びに戦力の不保持及び交戦権の否認を一般的に規定し
たにとどまり，それ以上に，過去の戦争と植民地支配の被害者個人に対する
謝罪や損害賠償等の個別具体的な義務を 1審被告に課したものと解すること
はできない」という。
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同国際法は，被害者個人が加害固に対して直接損害賠償を請求するこ
とを認めたものでない
H-12.12.6 <婦(比)/賠〉東京高判， H-15. 3.11 <連(中)/賠〉東京地判は，前
述《消極主義 II}伺C(2) (c)件)で扱った判決と同旨。
(3) 司法哲学
このアプローチは，積極的な司法観に基づくとはいえない。
D このアプローチをめぐって
(1) 戦争関係(戦後補償関係)
H戸12.12.6<婦(比)/賠〉東京高判は，他の判決同様，条約の個人への直接
適用を否定した。この点， rハーグ条約3条の直接適用を障措するとすれ
ば，それは理解できないわけではない。同条は，その実施の方法をなんら具
体的に述べていないからである。ただ，もし，同条の直接適用を認めず，他
の法律による権利の実現も現行日本法制上難しいというのならj，r立法不作
為による違法およびその結果としての賠償をいう余地が出てくると思われ
る。国際法により個人の賠償請求権が認められているにもかかわらず，それ
を実現するための立法措置がとられていないからであるj5}というコメント
カ三ある。
H-13. 3. 29 <婦(韓)/賠〉広島高判は，後述の I審， H-10.4.27 <婦(韓)/賠〉
山口地下関支判が立法の不作為を肯定した部分を取り消した。これについ
て， r 1審判決が示したjr憲法解釈について触れることなし同判決が拡張
した『例外的な場合』を議会制民主主義論によって否定した本判決は， r人権
侵害の是正を図る義務』を放棄したものであり，厳しく批判されるべきj6}と
いう批判がある。
注
1) フィリピン国籍の女性らが，第 2次世界大戦当時フィリピン国内において，進駐
してきた日本軍兵士らから暴行，監禁及び強姦等の被筈を受け著しい精神的苦痛を
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被ったとして，①ハーグ陸戦条約3条に成文化された国際慣習法，②「人道に対す
る罪J，③フィリピン園内法，④日本の民法等に基づき損害賠償を請求した。 1
審，東京地判平成 10年 10月9日(判時 1683号 57頁)は，①につき，国際慣習法
の成立を認めることはできない，②につき， r人道に対する罪」に違反することを
もって国家の民事責任の根拠とすることはできず，右違反を理由として国家が個人
に賠償するとの国際慣習法の成立も認めることができない，③につき，フィリピン
園内法の適用については法例の解釈上疑義があり，フィリピン園内法が適用される
とした場合でも当時の日本の法律では不法行為とならない，④につき，本件各加害
行為当時，国家の権力的行為については国家無答責の原則により日本の民法の適用
が排除されており，仮に同法の適用があるとしても損害賠償請求権は除斥期間の経
過により消滅しているとし，被害事実の有無及び損害額について判断することなく
請求をいずれも棄却した。原告らは2審において，⑤昭和 22年 10月27日から施
行された国家賠償法はそれ以前に行われた日本の公務員の不法行為に遡及適用があ
り，同法附則6項はその限りにおいて憲法に違反して無効である，⑥日本の国会議
員が控訴人らを救済するための賠償立法を違法に怠った立法の不作為及び国が本件
各加害行為の加害者をなんら処罰せず放置したこと(国会，内閣，捜査機関を構成
する公務員が，控訴人ら主張の侵害行為の行為者を発見，処罰していないことは
「醜業テ行ハシム為ノ婦女売買禁止ニ関スノレ国際条約」に基づく作為義務に違反す
る)は，いずれも国賠法 1条l項に該当する行為であるとして賠償請求を追加した。
2) いわゆる従軍慰安婦，あるいは朝鮮人女子勤労挺身隊員であった原告らが，帝国
日本の侵略戦争と旧朝鮮に対する植民地支配によって被ったとする被害につき，戦
後補償の一環として，被告国に対し，主位的請求として，昭和 18年のカイロ宣言，
昭和 20年のポツダム宣言，日本国憲法前文及び9条は，被告に対し，侵略戦争と植
民地支配の被害者に対する謝罪と賠償を具体的内容とする「道義的国家たるべき義
務」を負わせているとし，国賠法l条1項， 4条，民法723条の類推適用により，
国会及び国連総会における公式謝罪および損害賠償を請求した。さらに，予備的請
求として，①朝鮮民族である原告らは帝国日本の存亡のために「特別の犠牲jを
被ったとして明治憲法27条に基づく損失補償，②日本国憲法前文， 9条， 14条，
17条， 29条1項及び3項， 40条及び98条2項の各規定を総合すれば，憲法の解釈
上，被告国会議員らに対し，帝国日本による侵略戦争と植民地支配により被害を
被った個人への戦後賠償ないし補償を行う立法を制定すべき義務を課していること
は明らかであるにもかかわらず，国会議員らは戦後50年を経た今日に至るまでかか
る立法をしないまま放置し，少なくともこのことにつき過失があり，右立法をなす
べき合理的期間も十分経過したことに対する立法不作為に基づく国家賠償，③「挺
身勤労契約jの債務不履行一原告らに対して生け花・裁縫・ミシン等を教えず，
また，原告らの就労中，工場への移動あるいは帰郷等の聞の生命・身体に対する安
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全配慮義務違反 による損害賠償，④当時の法務大臣が「慰安婦は当時の公娼で
あって，それを今の目から女性蔑視とか，韓国人差別とかは言えないJとの趣旨を
述べたことに対する国賠の各請求をした。また， 2審において，立法不作為の違憲
確認を予備的新訴として求めた。
3) 判決は， i挺身勤労契約」の債務不履行による損害賠償請求，不法行為による国家
賠償請求を斥け，法務大臣の行った発言の国賠法上の違法については，発言等が特
定性・具体性に欠けており，違法の評価を受けるものではないとする。予備的新訴
としての立法不作為の違憲確認請求については， i立法機関である国会の立法行為
(立法不作為)の違憲・違法の確認を求めるものであるから，行政庁の公権力の行使
に関する不服の訴訟である抗告訴訟ではなし実質的当事者訴訟(行政事件訴訟法
4条)であるj とし， i控訴審において民事訴訟に実質的当事者訴訟を予備的・追加
的に併合するには，相手方の審級の利益に配慮する必要があるため，行政事件訴訟
法上の関連請求の追加的併合の場合Jiと同様に，相手方の同意を要」し， i予備的新
訴を追加的に併合することは許されない」ゆえ不適法として却下とする。
4) 第2次世界大戦中に我が国に強制連行され，強制労働に従事させられた中国人
が，我が国及び我が国の企業に対して，条約又は国際慣習法に基づく損害賠償，
1930年中華民国民法に基づく損害賠償，安全配慮義務違反に基づく損害賠償，被告
国の国会議員が，被告らが行った強制連行・強制労働という根源的人権問題につい
て認識していたにもかかわらず，長期間，賠償ないし補償立法をせずに放置してき
たという立法の不作為を理由とする賠償等の請求のほか，名誉回復措置請求を求め
Tこ。
5) 小畑郁・ジュリ臨増 1202号 283頁 (2001)。
6) 中島光孝・国際人権 12号 96頁 (2001)。
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